ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）─ドイツ連邦通常裁判所二〇一四年提示決定の場合─ by 山内 惟介
五二一
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任 （一）
──
ドイツ連邦通常裁判所二〇一四年提示決定の場合
──
山
　　
内
　　
惟
　　
介
一
　
はじめに
二
　
連邦通常裁判所二〇一四年一二月二日提示決定
　
1　
事案の概要およびエァフルト地方裁判所判決
　
2　
イェーナ上級地方裁判所判決
　
3　
連邦通常裁判所提示決定
三
　
ドイツ法上の法律構成とその評価
　
1　
ヴェラー／シュルツ 理解
　　
（以上、本号掲載）
　
2　
ゼル ァティウスの理解
　
3　
ヒュープナーの理解
四
　
結びに代えて
　　
（以上、次号掲載予定）
〝……ＲがＢのための合理的理由ではないならば、ｒはｂを引き起こしたりしない。……なぜｒがｂを引き起こすかの説明として、ＲがＢを行うための理由であるということを含むような説明をする余地が残る……〟
＊
五二二
一
　
はじめに
一
　
経営が事実上破綻しているものの、破産手続が開始されていない会社の取締役
（業務執行者）
が契約債務を適
法に履行した結果、破産手続開始後に破産財団に帰属するはずの財産が減少する場合がある。経営実態を必ずしも適時かつ正確に認識し得ない会社債権者等保護のため、会社
法
）1
（
では、 「その任務を怠った」役員等
（ 「取締役、会計参与、
監査役、執行役又は会計監査人」 ）
の株式会社に対する損害賠償責任が認められ
（第四二三条第一項）
、 「その職務を行うに
ついて悪意又は重大な過失があった」役員等の第三者に対する損害賠償責任も肯定されている
（第四二九条第一項）
。
とはいえ、 「適法 為」 規制の対象から除かれている。ま 、破産法では、 「法人である債務者について破産手続開始の決定があった場合において、必要があると認めるとき」 、役員
（ 「当該法人の理事、取締役、執行役、監事、監査役、
清算人又はこれらに準ずる者」 ）
の責任に基づく損害賠償請求権につき、当該役員の財産に対する保全処分をすることが
認められている
（第一七七条第一項）
ものの、役員等の国内資産に対する執行の実効性がそれなりに確保されていなけ
れば、実質的な救済 得られない。会社財産の減少により破産 の得べかりし利益が激減することを憂慮する立場では、会社財産流出行為のどこまでが「適法」と判定されるか、その限界を明らかにするだけでなく、状況に応じて、さらに一歩を進め、 「適法」行為の範囲を縮減する政策的可能性を模索する必要があろう
）2
（
。
二
　
企業が日常的に国境を超えて活動している現在、この種の事案が渉外性を帯びる可能性は高い。外国人債権者
が債権回収のため内国法人
（事実上の破綻会社）
に対する訴えを提起する事案、内国法人の外国子会社や在外資産に着
五二三
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
目して外国で開始された破産手続において、外国破産管財人が内国法人の役員等に対して損害賠償を訴求する事案といった案件がそうである。会社設立国、会社財産所在地国、破産手続開始国等、複数の国の裁判所にこの種の損害賠償請求訴訟が同時に係属す 場合、各国裁判所が自国民保護に走る結果、関係役員が当該会社や第三者 対して損害賠償責任を負うべきか否かの判断が分裂することも考えられよう。このようにみると、この種 問題状況は、国際私法にとっても無縁のものではないこと かる。
この問題はドイツの実務では既知の事項となっている。 イェーナ上級地方裁判所二〇一三年七月一七日判決
）3
（
を経て、
ドイツ連邦通常裁判所が二〇一四年一二月二日に下した提示決
定
）（
（
では、ドイツ子会社
（
G
esellschaft m
it beschränkter 
H
aftung （有限責任会
社
）（
（
））
を通じてドイツ国内で活動していたイギリス法人の資産を適法な業務執行により減少させた
同社取締役に対し、ドイツで開始された同社破産手続の管財人から、損害賠償が訴求されていた。同決定を論評したヒュープナーは、この点 つき、次のよ に述べている。
〝セントロス社事件、イィーバーゼーリンク社事件、そしてインスパイァ・アート社事件、これら三件の裁判を経て、ヨーロッパ法上、設立準拠法説がしかるべき根拠を有するという立場が確立された。その結果、責任法の分野では、新たな軋轢が生じている。どの加盟国の 秩序をみても、確かに、倒産法上、取締役に負担を求める責任規定が設けられている。とはいえ、責任に関す 規定は、どの国でも当該国の会社法と調和するように表現されている。つまり、会社準拠法や倒産準拠法の規定がどのように表現されているかに応じて、取締役が負うべき責任の内容も異なる。まさしく、外国法上適 な法形式を有する会社が内国で活動する場合には、牴触法上の連結をめぐる争い（会社準拠法、不法行為準拠法または倒産準拠 ）をどのように解決すべきかという点がきわめて重要となる。というのも、牴触法上どのように連結するかという点の判断次第では、取締役が本国倒産法上の責任規定というくびきから脱することができるようになるはずだからである
）（
（
。 〟
五二四
以下では、右の連邦通常裁判所決定
）（
（
で取り上げられた国際私法上の論点を確認するとともに、三件の判例評釈
（ヴェ
ラー／シュルツ評
釈
）（
（
、ゼルヴァティウス評
釈
）（
（
およびヒュープナー評釈
））（（
（
に示された法律構成を紹介しつつ、若干の事項につ
いて検討を加えることとしたい。この主題を取り上げるのは、被献呈者・永井和之教授の主研究分野
（会社法）
と筆
者の主専攻領域
（国際私法）
との関連性を考慮したためである。
二
　
連邦通常裁判所二〇一四年一二月二日提示決定
1　
事案の概要およびエァフルト地方裁判所判決
一
　
初めに、 連邦通常裁判所二〇一四年一二月二日提示決定の前提とされた事実関係が確認されなければならない。
控訴審たるイェーナ上級地方裁判所判決
）（（
（
、 上告審たるドイツ連邦通常裁判所の二〇一四年一二月二日決定等
）（（
） （（（
（
によれば、
この点は、以下のように整理することができよう。
原告Ｘは、イギリス・カーディフの商業登記簿に登記された訴外、非公開会社
（
private com
pany lim
ited by shares ）
Ｋ工務店
（
K
. M
ontage und D
ienstleistungen L
td. ） （倒産債務者、以下、 「Ｋ社」と略記する。 ）
の財産に関する倒産手続の管
財人である。Ｋ社はドイツに設けた従たる営業所
（
Z
w
eigniederlassung ）
を介してもっぱらドイツで事業を行っていた。
同営業所は、当初、エァフルト区裁判所管理下の商業登記簿に登記され、その後、イェーナ区裁判所管理下の商業登記簿へ移転登記がなされた。被告ＹはＫ社の取締役として、 Ｋ社の名義で行動してい 。二〇〇六年一一月一日以降、Ｋ社が支払不能の状態に陥っ ため、翌二〇〇七年一一月二七日、ドイツ・エァフルト区裁判所において、ヨーロッ
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
五二五
パ連合
（以下、 「ＥＵ」と略記する。 ）
倒産規則第三条第一項
）（（
（
に基づき、Ｋ社の倒産手続が開始された。本件で争点となっ
たのは、二〇〇六年一二月一一日から二〇〇七年二月二六日までに、ＹがＫ社名義で行った一一万一五一・六六ユーロの支払の当否であった。
ＸはＹに対し、右支払分全額および法定利息ならびに弁護士費用および法定利息の合計額を訴額とする損害賠償請
求訴訟を提起した。第一審のエァフルト地方裁判所は、二〇一 年九月七日、Ｙに対し、約一〇万ユーロを支払うよう命じて、 Ｘの請求を認容した。同判決の法律構成がどのようなものであったかは、 原資料未入手のため、 不明である。
二
　
Ｙは直ちにイェーナ上級地方裁判所に控訴した。Ｙの主張は以下の通りである。
〝 ［
（］　
ドイツ有限責任会社法第六四条を本件に適用することはできない。エァフルト地方裁判所は、同法の明確な文言を
超えて、同条の適用範囲を拡張している。有限責任会社の現代化および濫用防止のための法律（
M
oM
iG （
D
as G
esetz zur 
M
odernisierung des G
m
bH
-R
echts und zur B
ekäm
pfung von M
issbräuchen （
M
oM
iG
）
vom
 23. O
ktober 200（ ） ）を介して変更
された新しい表現形式に従えば、右地方裁判所が行った有限責任会社法第六四条の体系的分類は明らかに不適切である。旧い表現形式における有限責任会社法第六四条第二項についていえば、立法者もまたこの規定を会社法に分類していたという点は明らかである。連邦通常裁判所がこれまでに下したどの裁判をみても これと異なる帰結は導かれない。連邦通常裁判所は、有限責任会社法第六四条が改正される以前からすでに、倒産を申し立てる義務と支払の禁止とを厳格に区分していた。有限責任会社法第六四条に基づく請求は、そ 自体ひとつの独立した固 の（
sui generis ）請求であって、損害賠償請求に含まれる
ものでもなければ、ドイツ倒産法第一五ａ条違反を理由とする請求に含まれる でもない。むしろ、この請求の目的は、禁じられた支払が行われたこと よっ 実際に減少した会社財産を元通り 回復す ことにある。 一審裁判所は、それゆえ、不当にも会社法規定に基づいてＹを敗訴させた。というのは、この会社法規定は、Ｋ社（倒産債務者）にもＹにも適用されないはずだからである。
五二六
［
（］　
同地方裁判所は、Ｋ社がいつ支払不能になったかという点を確認していない。Ｋ社が第一審判決で主張されているよう
な倒産状態にあるという点について数字では何も説明されていないし、倒産状態にあると理解できるような証拠も示されていないのだという点をＹはつまびらかにしてきた。第一審判決で触れられているような債務の存在についても支払時期の到来についてもＹは争っている。それゆえ、何 基づいて債務が生じているのか、そして、どのような債務 満期が到来しているのかという点については、Ｘが主張し、証明しなければならない。Ｘは、Ｙの陳述に基づいて、倒産状態に関する主張を訂正しなければ らな 。その当時、どのような債権が将来の倒産債務者のもとに生じていたのか、そして、いつどのような種類の入金が行われたのか、これらがまったく主張され ない。このことによって Ｙは大 に煩わされている。もし、主張されているような一一万一五一・六六ユーロ 支払を倒産債務者が行っていたとす ば このことは債務者には支払能力があったという意味になり、倒産債務者が支払不能に陥って たという主張と矛盾する 同地方裁判所は刑事手続を援用することができない。Ｘの申立が成り立た いと うこ は、Ｙ よっ 十分に論駁され しかも、Ｋ社が支払不能に陥っている いうＸの陳述は、十分に立証されたものではない
）（（
（
。 〟
 Ｙは、このように述べ、右第一審判決の変更およびＸの訴えの棄却を求めた。他方、Ｘは次のように述べて、控訴
棄却を求めた。
〝 ［
11］　
まずもって、旧表現形式の有限責任会社法第六四条第二項が定めているが、取締役が破産財団帰属財産保全の義務を
負うという制度目的こそが同地方裁判所により見出された結論の正しさを示している。そ 目的は、ギリギリ 制約の中 、全債権者のために、破産財団に帰属する責任限度額をでき 限 多く確保すると う点にある。一九七九年二月二二日 ヨーロッパ裁判所判決も、ＥＵ倒産規則第四条第一項による法律要件を、自社財 きドイツで破産手続が開始されたイギリスの破産債務者に対して拡張してきた。この判決により、有限責任会社法第六四条に対応す フランス法上の規定の法的性質破産法に属するもの 分類されている。
五二七
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
［
12］　
第一審裁判所が適切に確認しているように、本件請求は消滅時効にかかっていない。有限責任会社法第六四条第二項の
法的性質を倒産法に属するものと分類することで、ドイツ倒産法上の短期消滅時効規定が適用されるというわけでもない
）（（
（
。 〟
右控訴理由の前提には、おそらく以下のような考慮があったことと推測される。立法者意思に従えば、有限責任会
社法第六四条第一項は、ドイツの実質法上、会社法に属するのであって倒産法に属さない、つまり国際私法上も倒産準拠法に分類されるので なく、会社準拠 に分類される。同項は、イギリス法を会社準拠法とするＫ社に対して適用されるべきではない。その趣旨は イギリス 人の取締役の損害賠償責任の有無という争点を「会社の内部関係」に属する事項とみる、と う点にある。 「 の内部関係」の準拠法は、その設立準拠 である。設立準拠法説によれば、 「会社の内部関係」の準拠法はドイツ法ではなく、イギリス である。 れゆえ、ドイツの有限責任 第六四条第一項を本件に適用してはならない。
2　
イェーナ上級地方裁判所判決
一
　
イェーナ上級地方裁判所はＹの控訴を退けた。以下、その理由が確認される。まず、準拠法決定に関する記述
をみよう。ここでは、有限責任会社法第六四条に基づく請求の法的性質論が取り上げられている。
〝 ［
1（］
b　
有限責任会社法第六四条第二項の法的性質は、当該規定の意味および目的に従えば、倒産法的規定とみなされ、そ
れゆえ、ＥＵ倒産規則第四条第一項によりＹに対して適用されなければならない。［
1（］
aa　
ＥＵ倒産規則第四条第一項によれば、倒産手続およびその効力につき、当該倒産手続が開始されている加盟国の倒
産法が適用される。この規定は、同第一条第一項、第二ａ
条
）（（
（
、別表Ａ、これらによれば、ドイツの倒産手続を対象とする。ド
五二八
イツ倒産法第三三五条も、倒産手続およびその効力を、当該手続が開始されている国の法のもとに置いている。［
1（］
bb　
旧表現形式の有限責任会社法第六四条第二項には倒産法に属する規定が含まれており、それゆえ、ＥＵ倒産規則第
四条第一項により、Ｋ社の財産に関する倒産手続がドイツで開始されている場合には、この第二項がＹに対して適用されなければならない。［
1（］　
倒産法的性質を有するものと判断されたこの規定は、ドイツ倒産法の適用範囲外でも適用される。旧表現形式の有限責
任会社法第六四条第一項に規定された倒 手続申立義務の法的性質が倒産法的なものであるという点は、この制度がドイツ倒産法に取り入れられる前からすでに承認されている。［
20］　
旧表現形式の有限責任会社法第六四条第二項は、 倒産法上の否認権（
A
nfechtungsrechte ）と同様、 破産債権者のために、
破産開始前に発生した破産財団の縮減を調整するという目的のために用いられている。立法者は、旧表現形式の有限責任会社法第六四条第二項により取締役の責任を追及することで、破産財団から一度抜け落ちた財産価値を合理的に回復するため 追加的手段を破産財団 対して用立てている。否認権行使 相手方に対して、事情によっては著しく多い件数に及ぶ訴訟を起こさなければならないという不便さに代え 、取締役に対 損害賠償請求権を行使することで、破産管財人は訴訟を一件起すだけで足りる（連邦通常裁判所一九九九年一二月一八日判決） 。この規定 目的は、倒産手続の前哨戦の段階 財団の規模が縮小することを防ぐとともに、取締役が財団保全義務 従っていない場合 、倒産手続においてすべての債権 が同順位かつ均等に満足を得られるようにするべく、会社 産 回復 担保 という点 ある（連邦通常裁判所二〇〇八年五月五日判決） 。債権者全体の損害の賠償 う点からみると、この請求は倒産準拠法に分類されなければならない。というのは、この請求は、倒産の開始をもって発生して るのではなく、債権者同一取扱いの原則 倒産処理政策上の目標達成のために用いられるものだからであ 。倒産引延 の責任を問う制度の意味と目的も、有限責任会社法第六四条第 項における欠缺を埋めるという点にあるので、これら二つの規定 法的性質を別異に判断してはならない（
H
aas, ） 。旧表現形式の有限責任会
社法第六四条第二項の法的性質は、そ ゆえ、倒 に分類さ なけ ばならない（ベルリン高等裁判所二〇〇九年九月二四日判決……）
）（（
（
。 〟
五二九
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
二
　
これに続くのが、有限責任会社法第六四条の適用がヨーロッパ法上認められた居住移転の自由に反するか否か
についての説明である。
〝 ［
21］　
有限責任会社法第六四条第二項の適用は、ヨーロッパ共同体条約第四三条、および現行のＥＵ機能条約第四九条によ
り、居住移転の自由と合致する。そのことは、この規定の法的性質が倒産法的なものであるということからすでに導き出されているのであって、この規定は会社準拠法に服するも ではない（
K
indler, ） 。会社の組織編成に関わる取締役の義務と、
取引への関与に関する取締役の義務とは、区別されなければなら 。後者を規律するのは、会社の取引が行われる国、つまり管理機関 本拠地国である（
B
orges, ）また、有限責任会社法第六四条第二項は、ドイツ所在の従たる営業所開設の要
件を定める規定ではなく、特定の法律効果だけを機関の一定の行為に結び付けているにすぎない。この規定は、ドイツ会社とＥＵ加盟国のいずれかで設立されたＥＵ域内外国会社とを、事実的にも法的にも同等に取り扱って る（ベルリン高等裁判所二〇〇九年九月二四日判決）
）（（
（
。 〟
以上のイェーナ上級地方裁判所の判決では、Ｙの損害賠償責任は「会社の内部関係」ではなく、 「倒産手続の一部」
と解釈されていた。控訴審が「有限責任会社法第六四条第一項の性質を倒産法とみなし」たのは、この規定が形式的には会社法に属するが、実質的には倒産法に含まれると解釈されたことを意味する。ドイツ国内法上 有限責任会社法第六四条第一項の法的性質が会社法的なものか倒産 的なものかという論点はむろんここでの課題で ない。本件で問われたのは、準拠法決定の場面で、Ｙの損害賠償責任を「会社 内部関係」とみるか「倒産手続の一部」と判断するかという国際私法上の論点であった。倒産手続の準拠法は、 手続は法廷地法による」の原則に基づき、倒産手続が実施されているドイツ である。ドイツ法上の関連条文は有限責任 法 六四条第一項であ
五三〇
控訴審は、有限責任会社法第六四条第一項の法的性質を倒産法とみなすことと、同項の適用がＥＵ機能条約第四九
条、第五四条による居住移転の自由に反しないという判断
（否定説）
とを直接に結び付けている。しかし、なぜにそ
うした自動的推論が成り立つのかという点についての説明はない。
第一審および を通じて、右損害賠償請求の実体法上の根拠として挙げられたのが、ドイツの有限責任会社法
第六四条第一項である。本件訴訟係属 当時
）（（
（
、この規定は次のように定められていた。
〝 （
1）　
会社が支払無能力となったとき、取締役は、遅滞なく、遅くとも支払無能力状態の発生後三週間以内に、倒産手続の
開始を申請しなければならない。第一文は、会社の過剰債務発生時にも適用される。（
2）　
取締役は会社に対し、会社の支払無能力発生後またはその過剰債務確定後に行った支払を賠償する義務を負う。第一文
は、上記の時点以降に、取締役が通常の注意を払って行った支払には適用されない。この賠償請求権については、第四三条第三項および第四項における諸規定が準用される
）（（
（
。 〟
有限責任会社法第六四条第一項第一文によれば、Ｙの損害賠償責任は確かに肯定される。とはいえ、同第二文が定
める要件の解釈上、Ｙが「通常の注意」を払ってい 場合、Ｙの賠償責任は否定される。
3　
連邦通常裁判所提示決定
一
　
イェーナ上級地方裁判所判決では、本件損害賠償請求の認否に関する準拠法如何、有限責任会社法第六四条の
適用が居住移転の自由に合致するか否か、これら二つの争点が取り上げられていた。
五三一
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
ドイツ連邦通常裁判所は、ＥＵ機能条約第二六七条に基づき、倒産手続に関する二〇〇〇年五月二九日の理事会規
則二〇〇〇年第一三四六
号
）（（
（
（以下、 「ＥＵ倒産規則」と略記する。 ）
第四条第一項にいう「倒産法」の定義、および、本件
でＫ社の役員Ｙに損害賠償責任を負わせることがＥＵ機能条約
（ＡＥＵＶ）
第四九条、第五四条に定める居住移転の
自由に牴触するか否か、これら二点についての判断を求め、ヨーロッパ裁判所に提示決定を行った。同決定の要旨は、以下の通りである。
〝ヨーロッパ裁判所に対し、ＥＵ機能条約第四九条、第五四条ならびにＥＵ倒産規則第四条を解釈するために、以下の質問事項（
F
ragen ）が提示される。
（ａ）
　
ドイツ裁判所に係属している本件訴えは、イングランド法上またはウェールズ法上の非公開株式会社（
private 
com
pany lim
ited by shares ）であって、ドイツ所在のその財産がヨーロッパ倒産規則第三条第一項に従って開始されている
ものの取締役に対して、倒産管財人が本件倒産手続開始前かつ支払無能力事由の発生後に行われた支払分の賠償を請求するものであるが、この訴えは ＥＵ倒産規則第四条第一項の意味におけるドイツ倒産法に関わるか。
（ｂ）
　
現に審理中の本件のような種類の訴えはＥＵ機能条約第四九条、第五四条所定の居住移転の自由に違反するか
）（（
（
。 〟
連邦通常裁判所がヨーロッパ裁判所へ提示する旨を決定した事情は、ヒュープナーによれば、以下の点にある。
〝連邦通常裁判所は、本件Ｙの上告については、いまだ を行う機が熟していないという判断を示した。連邦通常裁判所は、原則としていえば、──イェーナ上級地方裁判所と同様に──、ＥＵ域内外国会社の取締役に対して有限責任会社法第六四条第一項を適用しようとしている。法廷地法説によれば、有限責任会社法第六四条第一項による責任の性質は、倒産法上のものとみなされるべきである。もちろん、ヨーロッパ裁判所は これまでのところ、有限責任会社法第六四条第一項がＥＵ倒産規
五三二
則第四条第一項の意味での倒産法規定をも表しているか否かという点について、誰もが確信できるほど十分な明確性を備えた判断を示してきてはいない。これと同じように、同条の適用が居住移転の自由に違反するか否かという点も明らかではない。……
）（（
（
。 〟
二
　
右の趣旨を理解するためには、 「倒産法」分野における統一牴触法、すなわち、ＥＵ倒産規則の文言が確認さ
れなければならない。この規定は以下のように表現されている。
〝第四条
　
準拠法
（
1）　
この規則に別段の定めがない場合、倒産手続およびその効力については、当該倒産手続が開始されている加盟国（以下、
「手続開始国」と略記する。 ）の倒産法が適用される。（
2）　
手続開始国法は、いかなる要件のもとで倒産手続が開始されるか、どのように倒産手続が実施され、終了するか、これ
らを規律する。手続開始国法は特に次の各号に掲げ 事項を規律する。
a　
どのような種類の債務者 ついて倒産手続が許されるか、
b　
どのような財産価値が財団に属するか、および、手続開始後に債務者により取得された財産価値がどのように取り扱わ
れなければならないか、c　
債務者の資格お び管財人 権能、
d　
取消の要件および効力、
e　
倒産手続が債務者 現に進行中の契約に対してどのような影響を及ぼすか、
……〟
右の第一項にいう
（倒産手続開始国の）
「倒産法」にドイツ有限責任会社法第六四条第一項が含まれるか否かという
五三三
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
点について、明示の規定はない。それにも拘らず、控訴審は有限責任会社法第六四条第一項が「倒産法」に含まれると判断した。すなわち、Ｙの損害賠償責任を「会社の内部関係」とみるか「倒産手続の一部」と判断するかという国際私法上の論点
（ 「法律関係の性質決定」 ）
につき、後者
（ 「倒産手続説」 ）
を採っていたことになる。右の引用をみると、
上告審もまた、控訴審と同様、倒産手続説に傾いていたことが分かる。上告審では、Ｙの損害賠償責任が牴触法上いかなる法的性質を有するかの決定基準が「法廷地法説」 求め れていた点において、控訴審との違いが示されていた。
それならば、 「法廷地法説」という文言をどのような意味に理解することができるか。一方で、本件裁判が「ドイ
ツ」の裁判所で行われていたという
審理機関の帰属国
00000000
を考慮する立場では、 「法廷地」法＝ 「ドイツ」法とみて、ドイ
ツ国内法説という趣旨に解するこ であろう。むろん、この点が牴触法上の概念の解釈であるところから そこにいう「国内法 は、 「ドイツ国内実質法」ではなく、 「ドイツ国内牴触 」の意味で把握されなければならない。他方で、本件裁判における
適用法源
0000
がＥＵ統一牴触法であるという点に着目する立場では、 「法廷地」法＝ＥＵ法とみて、あ
くまでもＥＵ統一牴触法の視点から、Ｙの損害賠償責任が「会社の内部関係」に当たるか「倒産手続の一部」に該当するかが判断されなければならない。前者
（ドイツ国内牴触法説）
と後者
（ＥＵ統一牴触法説）
とのうちのいずれを優先
すべきかという論点があくまでもＥＵ統一牴触法上のそれ る以上 法的安定性を考慮すれば、実際 裁判が行われる法廷地ご に 基準変動の余地を残す前者
（加盟国国内牴触法説）
に代えて、後者が優先されなければならない
こととなる。このようにみると、 「ヨーロッパ裁判所は、これまでのところ、有限責任会社法第六四条第一項がＥＵ倒産規則第四条第一項の意味での倒産法規定をも表しているか否かという 誰もが確信できるほど十分な
五三四
明確性を備えた判断を示してきてはいない」とする上告審のもとでは、控訴審が採用した「倒産手続説」には根拠が欠けることとなる。
三
　
ここでは、連邦通常裁判所における思考過程が今少し補充されるべきであろう。同決定の判示事項では、二つ
の論点が取り上げられてい 。そのひとつは、準拠法たるドイツ実質法 適用に関する。今ひとつの論点は、その適用が居住移転の自由に牴触す か否かである。
そのうち、前者
（準拠法たるドイツ実質法の適用）
については、次のように説明されている。
〝 （
（）Ⅱ
　
上告の当否について判断するに先立ち、 本件手続は中断され、 かつ、 ＥＵ機能条約第二六七条第一項、 第三項に従い、
本決定の主文で示されている質問事項をめぐって、ヨーロッパ裁判所の先行裁判 求められなければならない。本件における実体判断 行方は、ＥＵ倒産指令第四条ならびにＥＵ機能条約第四九条、第五四条の解釈如何にかかっている。
（
（）
1　
本件訴えは、ドイツ法が適用される場合、認容される。
（
（） ａ）
　
本件請求の根拠となっていたのは、二〇〇八年一〇月三一日まで施行されていた表現形式における有限責任会社
法（
G
m
bH
G
）第六四条第二項第一文（現在の表現形式における同法第六四条第一文と同じ）である。この規定によれば、
有限責任会社の取締役は、会社に対し、会社の支払無能力事由発生後または会社の債務超過確認後に行われた支払分の賠償義務を負う。旧表現形式における有限責任会社法第六四条第二項第二文（新表現形式 同法第六四条第二文も同旨）に従えば、当該時点以降に行われた支払分でも、取締役が通常の注意を払って行った支払分については、例外として免責が認められている。
（
（）　
この規定の制定目的は、倒産手続の前段階において破産財団の財産を減らそうとする試みを阻止することに、そして、
取締役が破産財団の財産を確保する義務 従っていないケースにつき、会社の財産がふたたび元の状態 戻 よう 担保することに、ひいては、倒産手続において会社債権者全員が序列上公平かつ平等 満足 得られるようにすることにある（確
五三五
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
定の判例理論、参照される裁判例として、連邦通常裁判所の一九九九年一一月二九日判決（第二民事部一九九八年第二七三号事件、
B
G
H
Z
 1（3, 1（（, 1（（ ） 、二〇〇七年五月一四日判決（第二民事部二〇〇六年第四八号事件、
Z
IP
 200（, 12（（, 12（（ ） 、
二〇〇八年五月五日判決（第二民事部二〇〇七年第三八号事件、
Z
IP
 200（, 12（（ R
n.10 ） 、
H
abersack/F
oerster, Z
H
R
 1（（ 
［
201（ ］, 3（（, 3（0ff. ） 。それゆえ、有限責任会社法第六四条第二項第一文によって把握されているのは、普通の事案では、会
社の損害ではなく 将来の倒産債権者の損害である。禁止に違反して行われた支払分は、通例、会社の債務の履行に用いられ、そ 結果、当該会社のもとで 算額の縮小が生じ のであって、財産損害が生じるわけではない。事後の倒産手続 おいて破産財団の規模を縮減させられるか否かは、倒産債権者が単独で何を損害としてもたらしたかの判断にかかっている（連邦通常裁判所二〇一〇年九月二〇日判決……） 。それゆえ、有限責任会社法第六四条第二項第一文によって把握されるのは、通例、倒産会社の損害ではなく、未来の債権者 損害である。禁止に違反して行われた支払は、通例であれば、倒産会社の債務の履行に用いられるものであり 債務が履行されたことによってもたらされるのは決算総額の縮小 あって、財産損害ではない。事後の倒産手続において倒産財団の規模だけが されるが、このことは倒 債権者に対 て損害をもたらすことになる（連邦通常裁判所二〇一 年九月二〇日判決……） 。有限責任会社法第六四条第二項第一文 よる責任は、通例、倒産手続 開始を前提とする。その場合、請求権を主張することは倒産管財人の問題（
Sache ）である。その例外とし
て、たとえば、破産財団 欠く 手続開始の申立てが退けられたり、倒産計画確認後に倒産手続が取り消さ りするような場合（連邦通常裁判所二〇〇〇年九月一一日判決…… 二〇〇八年七月七日判決……） 限って、債権者や倒産会社自身も請求権を主張することができる。こうした例外があるにも拘らず、有限責任会社法第六四条第二項第一文は、ドイツの法的理解では 倒産法的規定である。
（
（）　
このことは、有限責任会社法第六四条第一文の──内容的にこれとまったく同一の──新しい表現形式における立法資
料にも対応している。このことは たとえば、二〇〇七年七月二五日の有限責任会社の現代化および濫用防止 ための法律・政府草案の立法理由書（
B
T
-D
rucks. 1（/（1（0, S.（（
）（（
（
）において、第六四条第三文における責任の追加的法律要件を通して
当該規定の責任を拡大す ことに関して 以下のように 述べられている。
〝同草案中で行われている第六四条の拡大は、倒産法と強く関連している。このことによって、第六四条を倒産法的規
五三六
定と性質決定すること、そして、その活動の中心がドイツ国内にあるような外国会社の財産に関する倒産手続においても、ＥＵ倒産規則第三条第一項、第四条第一項および第二項第一文 より、第六四条を適用すること、これらが容易になる。この新規定は、ドイツでの活動において本国の厳格な倒産法の適用を免れる外国会社の設立要件が部分的に緩和されている状況を補正するのに役立っている。 〟
（
10） （ｂ）
　
控訴裁判所が確認していたところであるが、Ｙは、本件の債務者がすでに支払無能力に陥り、それゆえ倒産して
いた時点において、会社財産から、本件係争分を支払うように指示していた。これに対し、控訴裁判所は、取締役が通常の注意義務を払って当該支払を行っていたのかどうかという点を確認していな 。本件事実関係がこのようなものであるとすると、 取締役の過失が推定される（参照されるのは、 連邦通常裁判所二〇一二年六月一九日判決……である。 ） 。これに対して、Ｙは、これに対抗するための異議申立てを行っていない。その他の諸点を含め、本件で法的な過誤は見出されない
（
11）　
本件Ｙが、ドイツ法上の有限責任会社の取締役（
G
eschäftsführer ）ではなく、イングランド・ウェールズ法上の意味で
の
L
im
ited
の
D
irectorin
であるにも拘らず、控訴裁判所は、Ｙに対して有限責任会社法第六四条第二項第一文を適用した。
この点について ドイツの法的な理解によれば、なんの疑念もない。というのは、社員が原則として会社債務につき個人資産をもって責任を負わないこと、当該事業 つき責任を有するものの、必ずしも社員として関与していない者によって事業が執行されていること、これら二点において、これら二つの会社形式は一致しているからである。これら二つの会社形式の場合には、
G
eschäftsführer
または
D
irector
が、倒産後に、事後の倒産債権者の負担において、支払を行い、その結果、倒
産財団の保有財産が縮小するというリスクがある。これらの事情が、──ＥＵ法上の判断を留保して──ドイツ法上の取締役（
G
eschäftsführer ）およびイングランド・ウェールズ法上の
D
irector
を、この種の支払がある場合の責任に関して、同
じように取り扱うこと 正当化している
）（（
（
。 〟
連邦通常裁判所は、 第七段落で本件に適用される法源
（実質法）
がドイツ有限責任会社法第六四条であることを述べ、
同条の規定内容を確認する。その前の第六段落では、同条の適用結果として、本件請求が認容されるとの結論が明示
五三七
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（山内）
されている。このような解釈が行われるのはなぜか。
第八段落では、同条の規定目的を「倒産手続の前段階において破産財団の財産を減らそうとする試みを阻止するこ
とに、そして、取締役が破産財団の財産を確保する義務に従っていないケースにつき、会社の財産がふたたび元の状態に戻るよう、担保す ことに、……ひいては、倒産手続において会社債権者全員が序列上公平かつ平等の満足を得られるよう すること」 、これら三点に集約し、こうした理解が確定の判例理論に沿ったものであることを指摘する。そこで強調され のは 「有限責任会社法第六四条第二項第一文によって把握されるのは、通例、倒産会社の損害ではなく、未来の債権者 損害である。 」 いう点である。裁判所は、 「有限責任会社法第六四条第二項第一文による責任は、通例 倒産手続の開始を前提とする。その場合、請求権を主張す ことは倒産管財人のなすべき事柄
（
Sache ）
である。 」ことに触 、 「有限責任会社法第六四条第二項第一文 ドイツの法的理解では、 倒産法的規定である。 」旨、明示する。第九段落では、このような理解が二〇〇八年改正後の
（現行）
有限責任会社法でも維持されていることが
述べられる。
第一〇段落で、裁判所は、第六四条第二項第二文
（ 「第一文は、上記の時点以後も、取締役が通常の注意を払って行った支
払分には適用されない。 」 ）
中の「注意義務」を尽くしていたか否かという点を確認していないと述べて、控訴裁判所に
おける事実認定の不備を指摘しながらも、 Ｙがこ 点に触れ いなかった点を考慮して、 控訴審に審理上の過誤があったとはみていない。通常の注意が払われていたか否かの事実認定 行われていなかったとすれば、Ｙが損害賠償責任を負うか否かの結論 右 点に関する事実認定の結果を待たなければならな ととなろ 。
第一一段落で、 裁判所は、 ドイツ法が準拠法とされること、 有限責任会社法第六四条第二項第一文が適用されること、
五三八
これらに賛成する理由を、ドイツ、イギリス両国の実質法間の共通性に求めている。すなわち、 「社員が原則として会社債務につき個人資産をもって責任を負わないこと、当該事業につき責任を有するものの、必ずしも として関与していない者 よって事業が執行されていること、 れら二点において、これら二つの会社形式は一致している」という共通性である。そし 、 「これら二つの会社形式の場合には、
G
eschäftsführer
または
D
irektor
が、倒産後に、
事後の倒産債権者の負担 おい 支払 い、その結果、倒産財団の保有財産が縮小するというリスクがある」ことが「ドイツ法上の
G
eschäftsführer （取締役）
およびイングランド・ウェールズ法上の
D
irector
を、この種の支払が
ある場合の責任に関 、同じように取り扱うことを正当化している」と結ぶ。
むろん、このような説明に対しては、すぐに疑問が生じ得る。それは、比較に際して必須不可欠の「比較の第三項
（
tertium
 com
parationis ）」にまったく触れられていないからである。ドイツ法とイギリス法との間に共通性を見出す際
の判断基準
（ 「……とき」 （要件） → 「両者の間に共通性がある」 （効果） ）
が何も示されることなく、 結果のみが語られている。
このような叙述は、結論を優先すべく、都合のよいところにのみ照射する一面的な説明という印象を与えよう。 のようにみると、連邦通常裁判所 判断 は 準拠法決定過程についても準拠実質法適用過程についても十分な説明を行っていなかったにも拘らず、一定の結論を導き出していた いう意味で、法律構成上 疑義が残ることとなろう。
四
　
他方、後者
（有限責任会社法第六四条の適用が居住移転の自由に牴触するか否か）
については、以下のように述べら
れている。
〝 （
12）　
これと区別されるのがＥＵ法における法状態である。
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（
13）
ａ　
ＥＵ倒産規則第四条第一項によれば、倒産手続が開始されている加盟国の倒産法が、倒産手続およびその効力につい
て適用される。当裁判所の見解では、この規定の意味における「倒産法（
Insolvenzrecht ） 」は自治的に（
autonom
）解釈され
なければならない その解釈はヨーロッパ裁判所の責務である。というのは、 この解釈は、
acte claire （ヨーロッパ裁判所にとっ
て解釈上自明の行為）でもなければ、
acte éclairé （解釈問題がヨーロッパ裁判所にすでに一度提示されている）でもないから
である（ヨーロッパ裁判所……） 。（
1（）
aa　
ドイツ裁判所の諸判例およびドイツの学術文献 おいて争われているのが、本件
L
im
ited
のような、その主たる利
益の中心をドイツに有しておりしか ドイツ国内にある財産についてＥＵ倒産指令第三条第一項により倒産手続が開始されているＥＵ域内外国会社（
E
U
-A
uslangsgesellschaft ）の事業執行機関（
G
eschäftsführungsorgane ）に対して、有限責任会社法
第六四条第二項第一文 二〇〇八年一〇月三一日まで施行されていた表現形式におけ それ──新しい形式の有限責任会社法第六四条第一文と同じ）が適用されるか否かという点である。その際に争われ いるのが、有限責任会社法第六四条第二項第一文（および新しい形式の有限責任会社法第六四条第一文）が倒産準拠法 分類されるのか会社準拠法に分類されるのか、そして、この規定の適用が居住移転の自由を侵害するか否か、こ ら二点である。（
1（）　
支配的見解は有限責任会社法第六四条を、ＥＵ倒産規則第四条第一項の意味における倒産法的規定とみなしている（ベ
ルリン高等裁判所……） 。こ ようにして、有限責任会社法第六四条は、ＥＵ倒産指令第三条第一項 より開始された倒産手続の枠内で、ドイツ倒産法の一部として、適用されることができると考えられている。有限責任会社法第六四条が倒産法的性質を有するために、有限責任会社法第六四条第二項第一文を適用しても、居住移転の自由 侵害されていない。このほか、有限責任会社法第六四条の規律対象は、この判断（
E
ntscheidung ）の要件──この要件には、ＥＵ域内外国会社がその管理機関
の本拠をドイツに基礎付けることも含まれる──ではなく 当該判断の効果だけである。（
1（）　
反対説は、これに対して、有限 会社法第六四条 二項第一文をドイツ国内会社法の中に位置付けてい 。その結果、
この規定はＥＵ域内外国会社に対して適用されない。 い は、ヨーロッパ連合裁判所がすでに裁判していたように、会社がＥＵ 加盟国中のいずれかで設立され いるもの 、そ 主たる活動をいずれか他の加盟国で行っている場合、居住移転の自由の枠内では、設立国の がそう た会社 内部関係に対して適用されるからであ （ヨーロッパ裁判所……） そ
五四〇
ゆえ、ＥＵ域内外国会社の取締役に対して有限責任会社法第六四条第二項第一文を適用することは、ＥＵ機能条約第四九条、第五四条の意味での居住移転の自由を侵害する。（
1（）
bb　
ＥＵ裁判所はこの問題についてまだ判断していない。これに類似した事案──そこでは、フランス法上の積極的補
填行為（
action en com
blem
ent du passif social ）の法的性質が、民事・商事事件における裁判所の管轄権ならびに承認およ
び執行に関する二〇〇〇年一二月二二日 理事会規則二〇〇一年第四四号（
E
G
 N
r.（（/2001 ）第一条第二項ｂ号（
“K
onkurse, 
V
ergleiche und ähnliche V
erfahren
”）の意味での倒産法として捉えられていた──において、ヨーロッパ裁判所は、一九七九
年二月二二日のその判決で、確かに、倒産管財人および裁判所だけが債権者全体の利益のためにこの訴え 提起できることしかも、そうした訴えが、原則として債権者全員が同一順位 ある点を考慮して債権者に満足を与えるという目標に役立つこと、これら二点を指摘しつつ この訴えの法的性質が倒産法的なものであると認め いた 同旨の先例として、ヨーロッパ裁判所……） 。さらに、同裁判所は、二 一三年七 一八 のその判決（……）において、そ 訴えが倒産手続に基づいて直接に行われておりしかも当該倒産手続と密接に関連しているときは、この訴えを前記理事会規則（
E
G
 N
r.（（/2001 ）第一条第二
項ｂ号の意味で倒産法的なものであると 断していた。しかし、こ ことだけでは、本件裁判上重要な係争問題を、ＥＵ倒産指令第四条 枠内 、すでに解明されたものとみなすためには、十分ではない。（
1（）
cc　
当法廷は、有限責任会社法第六四条第二項第一文の中に、ＥＵ法の意味でも倒産法的規定を見出し、そ ゆえ、
L
im
ited
のような、ＥＵ域内外国会社に対して有限責任会社法第六四条第二項第一文を適用できるものと考える。
（
1（）　
なるほど、有限責任会社法第六四条第二項第一文という規定は、倒産手続の開始を絶対的要件とはしていない。しかし
ながら、この請求権が倒産手続の枠外で倒産管財人以外の者により主張され得るということは──前述の立法理由書に依拠する場合でも──例外である。これと同様に、会社財産の流出を防ぎかつそのようにして事後 債権者のために倒産財団を維持することというこの規定の目的が の規定を倒産法的なものとみることに賛成してい 。（
20）
b　
第二の提示問題は、有限責任会社法第六四条第二項第一文の適用が、──ＥＵ倒産指令第四条第一項の意味でのド
イツ倒産法規定としてこれを適用す ことも── ＥＵ機能条約第四九条、第五四条 意味での居住移転の自由 違反す か否かという点の対立に関わる。この点についてドイツの学術文献では、この規定が無差別に適用され る 、債権者保護
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という観点からみて、倒産財団を確保するとか倒産財団をふたたび回復するとかという絶対的利益にそれが役立つこと、そしてこの目標を達成するために必要な範囲を超えていないこと、といった様々な理由 ら、有限責任会社法第六四条第二項第一文は、いずれにせよ、居住移転の自由に対する制限禁止の適法な例外とみなされなければならないと考えられている（
W
eller/
Schulz, 。もっともこれと異なる見解としてたとえば、
Schall, 
））（（
（
。 〟
五
　
右規定の適用が居住移転の自由に牴触するか否かに関する裁判所の判示事項は、 以下のように構成されている。
まず第一二段落において、準拠実質法の適用とＥＵ法上の評価とが別個の論点であることが示される。第一三段落
では、法源としてＥＵ倒産規則第四条第一項が挙げられ、同項にいう「倒産法」という文言に何が含まれるかの解釈主体が加盟国であること、加盟国はこの文言の解釈を同規則の立場 立って自治的に行う必要があること、加盟国間で統一的解釈が行えるよう、ヨーロッパ裁判所が判断すべきこと ヨーロッパ裁判所の判断が回避され 例外が二つあること、本件 それらの例外に当たらない と、これら 示されている。
第一四段落では、①イギリスで設立されているもののドイツで活動している法人
（ 「ＥＵ域内外国会社」 ）
の役員等に
対して有限責任会社法第六四条第二項第一文を適用できるか否か
（ドイツ国内実質規定適用の可否）
、②有限責任会社法
第六四条第二項第一文は倒産準拠法として適用されるのか会社準拠法として適用されるのか
（ドイツ国内実質規定の牴
触法的性質如何）
、③有限責任会社法第六四条第二項第一文の適用が居住移転の自由を侵害するか否か
（ＥＵ法上、居住
移転の自由侵害の有無）
、これら三つの論点が掲げられている。
第一五段落では、ドイツの支配的見解が紹介される。すなわち、右の②につき、有限責任会社法第六四条を「ＥＵ
倒産規則第四条第一項の意味における倒産 的規定とみなしている」こと、 ①につき、 有限責任会社法第六四条が「Ｅ
五四二
Ｕ倒産規則第三条第一項により開始された倒産手続の枠内で、ドイツ倒産法の一部として、適用される」こと、③につき、 「有限責任会社法第六四条が倒産法的性質を有するために、有限責任会社法第六四条第二項第一文の適用によって、居住移転の自由は侵害されていない」こと、これらが明記されている。①と②については理由が掲げら ていない。③に いてはそうした判断に至る根拠が述べら ている 、②の理由が明示されておらず、②の成否に疑義がある場合、 の説明も空回りする。
第一六段落では、支配的見解に反対する異論が紹介される。右の②につき「有限責任会社法第六四条第二項第一文
をドイツ国内会社法 中に位置付けている」こと、つまり、 の規定の法的性質が会社法的なものであるとする 解に立ち、①につき「その結果、この規定はＥＵ域内外国会社に対して適用されない」と述べられ ここでは、 「その結果」という表現が用いられているが、 「結果」という文言を挟む二つの文章の内容に実質的な相違がないところから、両者は言 換えの関係に立ち、因果 関係にはない が分かる。他方で、こ 異論では、①、②につき右のように考える理由 して、 「と う は Ｅ 裁判所がすでに裁判していたように 会社がＥＵ加盟国のいずれかで設立されているものの、その主たる活動をいずれか他の加盟国で行っている場合 居住移転 自由の枠内では 設立国の会社法がそうした会社の内部関係に対して適用されるからであ という説明が付加されている。ここでは、 「会社の内部関係」につき「設立準拠法」が適用されることが示されて いるものの、ＥＵ域内外国会社の役員に対する損害賠償責任が「会社の内部関係」に包摂され か否かという別 論点 ついて肯定説に立つことが当然 前提とされており、なぜ肯定説が優先するかの根 は何も示されていない。他方で、③ つき、 「ＥＵ域内外国会社の取締役に対し 有限責任会社法第六四条第二項第一文を適用す ことは、そ ゆえ ＥＵ機能条約 四九条、第五四条 意
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味での居住移転の自由を侵害する」と述べられている。しかし、この点についても、 「それゆえ」という因果関係を示す接続詞が使われていても、 「それゆえ」を挟む前後の文章の内容の間になぜ因果関係が見出されるかの説明がないため、その趣旨を容易には理解しがたい。
このようにみると、支配的見解についてもその反対説についても、十分な根拠が示されていないことが分かる。①
のイギリスで設立されているもののドイツで活動している法人
（ 「ＥＵ域内外国会社」 ）
の役員等に対して有限責任会
社法第六四条第二項第一文を適用できるか否か
（ドイツ国内実質規定適用の可否）
という問題は、内国実質法の適用上、
外国人に対して自国民と同等 処遇 するか否かという 内国民待遇」の当否に関わる。②の有限責任会社法第六四条第二項第一文は倒産準拠法として適用され 会社準拠法として適用されるのか
（ドイツ国内実質規定の牴触法的
性質如何）
という問題は、
（ 「一国の」というよりも、ここでは、
ＥＵ
倒産規則という統一法が成立しているところから）
ＥＵ全
体として、その牴触 上、 「会社」に関する独立牴触規定
（ 「会社の内部関係は、当該会社の設立準拠法による。 」 ）
を用いて
準拠法を指定するか、 「倒産」に関わる独 牴触規定
（ 「倒産に関する諸問題は、倒産手続が開始されている国の法による。 」 ）
のもとで準拠法を決定するかというＥＵ牴触 上の単位法律関係概念の解釈問題にほかならない。実質法上の政策選択と牴触法上の政策選択とは論理的に対応するものではなく、両者の間 論 的な意味での因果関係は成立しない。また、③有限責任会社 第六四条第二項第一文の適用が居住移転 自由を侵害する 否か
（ＥＵ法上、居住移転の自由
侵害の有無）
という問題は、ＥＵ加盟諸国間で互いに相手国の法人をどこまで無制限に受け入れるべきかという政策
選択に直結する。このようにみると、居住移転の自由を広く認めることは 「会社」に関する独立牴触規定が適用されようと、 「倒産」に関わる独立牴触規定が適用されよ と、と に十分に保障 なければなら い政策的観点で
五四四
あることに気が付く。これを前提とすると、①、②、③、これら三者の間では相互に因果関係は成立せず、それぞれの主張を維持するためには、別個の実質的な理由付けが必要となろう。
第一七段落では、 「ＥＵ裁判所はこの問題についてまだ判断していない」と述べられている。そのうえで、同裁
判所の考えを推測するにあたり、二件の先例が紹介される。一件は「フランス法上の積極的補填行為
（
action en 
com
blem
ent du passif social ）
の法的性質」を取り上げ、これを「民事・商事事件における裁判所の管轄権ならびに
承認および執行に関する二〇〇〇年一二月 二日の理事会規則二〇〇 年第四四号第一条第二項ｂ号
（
“K
onkurse, 
V
ergleiche und ähnliche V
erfahren
”）
の意味での倒産法として捉え」ていた先例
（一九七九年二月二二日判決）
であり、他
の一件は、 「その訴えが倒産手続に基づいて直接 行われておりしかも当該倒産手続と密接に関連しているときは、この訴えを前記理事会規則二〇〇一年第四四号第一条第二項ｂ号の意味で倒産法的なものであると判断 いた」先例
（二〇一三年七月一八日判決）
である。むろん、連邦通常裁判所は、慎重な配慮であろうが、 「このことだけでは、本
件裁判上重要な係争問題を、ＥＵ倒産規則第四条の枠内で、すでに解明されたものとみなすためには 十分ではな 」と述べて、判例法 現状を確 する。
第一八段落では、それでいて一転し、 「当法廷は、有限責任会社法第六四条第二項第一文の中に、ＥＵ法の意味で
の倒産法的規定をも見出し、それゆえ、
L
im
ited
のような、ＥＵ域内外国会社に対して有限責任会社法第六四条第二
項第一文を適用できる のと考える」と述べて自らの立場を鮮明にする。第 九段落では、 「有限責任会社法第六条第二項第一文という規定は、倒産手続の開始を絶対的要件とはしていない しかしながら この請求権が倒産手続の枠外で倒産管財人以外の者により主張され得るということは……例外で 。これと同様 、会社財産の流出を防
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ぎかつそのようにして事後の債権者のために倒産財団を維持することというこの規定の目的がこの規定を倒産法的なものとみることに賛成 いる」と述べて、自説の根拠を示そうとする。しかしながら、この点を含め、先に支配的見解に対して触れたのと同様、連邦通常裁判所の態度表明についても格別の根拠を見出しがたい。そこでは 一定の結果を主張することとそ 根拠とが実質的に区別されていない
（説明における同語反復）
。
第二〇段落では、 「第二の提示問題は、有限責任会社法第六四条第二項第一文の適用が、──ＥＵ倒産指令第四条
第一項の意味でのドイツ倒産法規定 して適用することも──、ＥＵ機能条約第四九条、第五四条の意味で 居住移転の自由に違反するか否かという点の対立に関わる」と述べて、論点を再確認した後、 「こ 点についてドイツの学術文献では、こ 規定が無差別に適用されていること、債権者保護という観点からみて、倒産財団を確保するとか倒産財団をふたたび回復すると という絶対的利益に役立つこと、そし この目標を達成するために必要な範囲を超えていない、といっ 様々な理由から、有限責任会社法第六四条第二項第一文は、いずれにせよ、居住移転の自由に対する制限禁止の適法な例外とみなされなければならないと考えられてい 」 して 居住移転の自由に対する制限を肯定しつつ、本件にお て有限責任会社法第六四条第二項第一文を適用し、Ｙ 損害賠償責任 肯定 ことは、適法な例外とし 許容されるべきであると 結論を導く。
六
　
最後に、連邦通常裁判所のＥＵ法解釈に関する結論は、以下のようにまとめられている。
〝（
21）　
以上のところからみても、当裁判所は、有限責任会社法第六四条第二項第一文の規律対象は、要件──そこには、Ｅ
Ｕ域内外国会社がその管理機関の本拠をドイツに基礎付けることができるか否かという点も含まれる──ではなく、倒産発生後の取締役の瑕疵ある行為の効果だけであり、その結果、有限責任会社法第六四条第二項第一文を適用しても居住移転の自由
五四六
に対する侵害はないと考える。（
22） 
c　
ＥＵ裁判所への本件提示は、二〇一三年五月一五日のダルムシュタット地方裁判所の提示決定（……）に根拠を求め
るとしても、決して不要となるものではない。同地方裁判所の提示決定は、有限責任会社法第六四条による訴えにつきドイツ裁判所が管轄権を有するか否かに関する。本件では、これに対して、有限責任会社法第六四条の実質法的適用可能性が問題となっている。問題領域に部分的 重なりがあることは当法廷の提示を不要とするものではない
）（（
（
。 〟
第二一段落では、有限責任会社法第六四条第二項第一文の適用範囲が、倒産発生後の役員等の瑕疵ある行為の効果
に限られていること、ＥＵ域内外国会社の成立および活動に関する居住移転の自由はなんら制限されていないことが示される。第二二段落では、本件提示決定の内容がＥＵ裁判所に初めて提示されたものであることに触れられている。
以上が、連邦通常裁判所の提示決定の紹介とその 律構成に関する検討である。
三
　
ドイツ法上の法律構成とその評価
それならば、右のイェーナ上級地方 判決および連邦通常裁判所提示決定は、ドイツにおいて、どのように評
価されているか。ここでは、イェーナ上級地方裁判所判決に対するヴェラー／シュルツの評釈、連邦通常裁判所決定に対するゼルヴァティウスの評釈およびヒュープナーの評釈、これら三件を紹介するとともに、それらに対する若干の疑問を示すこととしたい。
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1　
ヴェラー／シュルツの理解
一
　
ヴェラー／シュルツによる評
釈
）（（
（
中、以下で検討されるのは、取締役に対する損害賠償責任の準拠法に関わる
「Ⅲ
　
有限責任会社法第六四条第一文の性質決定」の部分である。この項は、 「
1　
国内法
（倒産準拠法）
か外国法
（会
社準拠法）
か」 、 「
2　
単位法律関係概念としての『会社法』 」 、 「
3　
単位法律関係概念としての『倒産法』 」 、 「
（　
有
限責任会社 第六四条第一文──倒産法的形態の責任」および「
（　
代用」 、これら五つの小項目から成る。
まず、 「
1　
国内法
（倒産準拠法）
か外国法
（会社準拠法）
か」では、以下のように、述べられている。
〝本件裁判の中心的論点は、有限責任会社法第六四条第一文の法的性質が倒産法的性質か、会社法的性質かという点である。その前提には、倒産準拠法に関する連結点と会社準拠法に関する連結点とが異なるという点がある。ＥＵ倒産規則第三条と結びついた第四条 倒産準拠法を決定 ために倒産債務者の主たる利益の中心に連結して る。これに対し、ＥＵ域内外国会社の会社準拠法は設立準拠法説に従って調査されなければならない。
有限責任会社法第六四条第一文の法的性質が倒産法的性質と判定される場合には、ＥＵ倒産規則第四条を介して導かれる規
定が本件Ｋ社に対して適用される。というのは、本件倒産申立提起の当時、Ｋ社の管理機関の本拠がドイツに り、 かもその重点的な活動がドイツ国内で行われていたところから判断して、Ｋ社が主たる利益の中心をドイツに有していたからである。このことによって、倒産 ドイツ法となる。 れに対し、有限責任会社法第六四条第一文の法的性質を会社法的性質とみるときは、同項を本件請求の基礎として援用するこ できない。というのは、本件で設立準拠法説を介してＫ社に適用されるのはイギリス会社法だけだからである。　
法的性質決定という概念をどのようなニュアンスで用いるかという点については一致がない。本件で問題となっているのは、
有限責任会社法第六四条第一文に基づく支払請求をＥＵ倒産規則第四条の単位法律関係概念（ 「倒産法」 ）に包摂するのかそれ
五四八
とも設立準拠法を連結点とする独立牴触規定の単位法律関係概念（ 「会社法」 ）に包摂するのかという点である。有限責任会社法第六四条第一文に基づく責任を追及するための損害賠償請求の法的性質が倒産法的性質と捉えられるのか、それとも会社法的性質と判定されるのかという点については、もとより争いがある。それゆえ、以下では、最初に、 「会社法」および「倒産法」という二つの単位法律関係概念の機能と適用範囲が概観されなければならない。その結果に基づき、有限責任 第六四条が、この規定の解釈結果に対応する目的をどの範囲で充たしているかが審理されなければならない
）（（
（
。 〟
ここでの主題は、有限責任会社法第六四条に基づいて行われた、取締役に対する損害賠償請求の認否の準拠法は何
かという点である。準拠法を決定する独立牴触規定の探求にあたっては、統一牴触規定の有無がまず確認されなければならな 。ヴェラー／シュルツは、ＥＵに統一牴触法があるという立場に立
つ
）（（
（
（この整理では、ドイツ法上会社準拠法
決定に関してみられる諸見解の対立
）（（
（
が捨象されている）
。
右の引用では、ＥＵ統一牴触法上の規定として、二つの可能性が示されていた。そのひとつは、ＥＵ倒産規則第四
条第一項であり、これによれば、倒産手続およびその効力については、当該倒産手続開始国の倒産法
（ドイツ法）
が
準拠法となる。他のひとつは、会社に関するヨーロッパ裁判所の判例法
（設立準拠法説）
であり、これによれば、会社
役員の責任については、当該会社が設立された地の法律
（イギリス法）
による。倒産法についても会社法についても
ＥＵに統一牴触法があるとみる立場では、いず 独 牴触規定によるかは、ＥＵ法の視点から一義的に決定されなければならない。そのために 「会社法」および「倒産法」という二つのＥＵ法上の単位法律関係概念を相互に区別する境界が確認されなければならない。
二
　
ヴェラー／シュルツは、 「会社法」 および 「倒産法」 という二つの単位法律関係概念の機能と適用範囲に注目して、
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ヨーロッパ法上の区分基準を探求する。 「
2　
単位法律関係概念としての『会社法』 」では、 「会社法」という単位法
律関係概念の機能と適用範囲の解明が試みられる。
〝会社準拠法は、法人の内部関係および外部関係につき基準とされる法である。会社準拠法は「いかなる要件のもとに法人が成立し、存続し、そして消滅するのかを決定する」 。会社の管理機関の実効的本拠地（いわゆる本拠地法説）に依拠すべきか設立地ないし登記簿への登記地（いわゆる設立準拠法説）に依拠すべきかという点についての判断内容とは関わりなく、有力な見解では、会社準拠法は、内部関係についても外部関係についても統一的に、単一の法秩序とされている。統一準拠法説の帰結として、特に 制度の本来的構成要素（
W
esensm
erkm
ale ）に関わる諸規定の法的性質は会社法的なものとして把握さ
れなければならない。資本会社の主要な構成要素は社員の有限責任である（有限責任会社法第一三条第二項） 。責任制限の「対価」は、債権者という責任追及集団が利用できるように、会社財産を調達しかつ維持することである。このようにみ 、資本の調達および維持に関する規定（配当制限）を伴う資本構成は会社準拠法における古典 な構成要素だといえる
）（（
（
。 〟
ここでは、二つの内容が述べられている。一方で、ＥＵ法の解釈上、会社準拠法決定に必要な連結点の選択に際し
て二通りの考えがあることが指摘されていた。そして、内部関係 外部関係とを統一的に連結する構成が本拠地法説と設立準拠法説に共通す も述べら これら二点はどの法が準拠法に指定され かという意味で判断基準の内容を表している。そして当該判断基準が何に対して適用されるかという意味でその適用基準を述べていた。これらはいずれも規律方法 関わる。
他方で、規律対象を決定する基準も取り上げられていた。すなわち、 「会社制度 本来的構成要素に関わる」か否
かが決め手である いう指摘がそうである。そして、 「基本的構成要素」の例として社員 有限責任、資本の調達
五五〇
維持、 これらが挙げられていた。それでは、 取締役に対する損害賠償責任の認否という本件の争点は 「基本的構成要素」に該当するのだろうか。右の一般的な説明だけでは、 「基本的構成要素」該当性 有無 争点につき直接に答えることはできない。それは、 「基本的構成要素」に該当するか否かの具体的判断基準が示されていないからである。
三
　「会社法」という単位法律関係概念への包摂可能性に続けて、 「
3　
単位法律関係概念としての『倒産法』 」で
は、 「倒産法」という単位法律関係概念の機能と適用範囲が説明されている。
〝国境を超えた企業倒産の場合、ＥＵ倒産規則という名の統一国際倒産法が、破産準拠法（
die anw
endbare lex concursus ）
を決定する。ＥＵ倒産規則第四条によれば、当該手続が開始されている加盟国の倒産法、それゆえ、法廷地倒産法（
lex loci 
concursus ） が適用される。 ＥＵ倒産規則第四条第一項によると、 倒産準拠法が倒産手続とその効力を決定する。 この一般条項は、
表現上、解釈の幅が広いが、第二項において規律対象項目を列挙することにより、具体化が図られている。この列挙は限定的なものではない。たとえば、 を引き起こしたり引き延ばしたりしたことを理由とする損害賠償請求権のような、倒産の責任を追及する法律要件はこのカタログに挙げられていない。こう 法律要件の法的性質を倒産法的なものと決定し、右の論点を倒産準拠法の適用範囲に分類することもできるという点を示していたのが、本件のモデルとも言える フランス法上 積極的補填行為 （
action en com
blem
ent du passif ） についてヨーロッパ裁判所が下した
G
ourdain ./. N
adler
事件の裁判であった。
この裁判における争点は、倒産手続 関連する個別手続が、民事・商事事件における裁判所の管轄権ならびに承認および執行に関する二〇〇〇年一二月二二日の理事会規則二〇〇一年 四号の適用範囲に入るのか、そ も、 （今日では、ＥＵ倒産規則というかたちで法典化されているものの）当時まだ加盟諸国の自治的判断に委ねられていた加盟国国内法 しての国際倒産法によって規律されるのか、という手続法的前提問題であった。倒産法という体系概念 具体化するため ヨーロッパ裁判所がその当時設けた基準は今日で 通用する。それによれば、特に、責任を追及する請求が倒産管財人によって主張され、かつ、当該請求が機能的にみて倒産財団財産 維持また 増大を目的 し、そ こ を通じて債権者全 の利益に資する場合が、倒産法的性質を有する典型例であ とされて 。学術文献では、倒産準拠法と会社準拠法との限界を確定する基準としてそ
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の他にどのようなものがあるかという点も論議されている。予防的に機能する会社法上の債権者保護と結果の是正を行うという意味で事後的に機能する倒産法上の債権者保護とは区別されなければならない。他方で、これとは別の観点が、すべての債権者保護規定を機能からみて会社法へ分類することに賛成している。さらに、どのような態様で責任を実際に問うのかという点も顧慮されなければなら い。当該請求が、たんに双方的な利益衝突を解決するだけであればともかく、それにとどまらず、多面的な利益衝突のすべてを解決 ことを目的とする場合に 、当該請求の法 性質は倒産法的なも と決定さ なければならない
）（（
（
。 〟
ここでは、倒産に関する独立牴触規定の内容
（判断基準）
が確認されている。適用範囲を示す個別的事項の列挙
（適用基準の明示）
により、 「倒産」概念の解釈が可能となること、そして、第四条第二項の記載が例示列挙であるた
め、なお解釈の余地が残されていることにも触れられている。第二項に示された適用基準は、 「各号に列挙された事項に該当するとき」
（要件）
→ 「第一項にいう『倒産』概念に包摂される」
（効果）
という形式を採るものであった。と
はいえ、この適用基準を解釈する場合でも、第四条第二項ａ号ないしｍ号に掲げられた個々の文言
（ 「
Schuldnern 」 、
「
V
erm
ögensw
erte 」 、 「
B
efugnisse 」等）
をどのように定義すべきかという別個の観点についてはそれぞれの適用基準が要
件と効果との組み合わせというかたちでは明文化されていないため、それぞれの適用基準を解釈するための新たな適用基準がさらに個別的に探求されなければならないこととなる。
これに加えて、次のような問題も生じ得る。すなわち、右の適用基準を拡張するというのは、この適用基準の要件
が例示にとどまるという意味であり、こ と異なる要件であっても、右と同一の効果を生じる 考えることができるという趣旨である。そうすると 同一の効果のもと 、異なる要件をどのように表現できるかという問いが生じ得よう。この問いは、 「倒産」概念を解釈する際 適用基準をど まで拡張できる かというように、言 換え
五五二
ることもできる。この点に関して、ヴェラー／シュルツは、ヨーロッパ裁判所が下した
G
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事件の裁
判において倒産法的な性質が認定されたことを紹介する。両名は、この先例から、 「当該請求が、たんに双方的な利益衝突を解決するだけであればともかく、それにとどまらず、多面的な利益衝突のすべてを解決することを目的とする場合には、 当該請求の法的性質は倒産法的なものと決定されなければならない」 という一般原則を導き出す。 両者は、この一般原則を正当化しようとして、 「予防的な会社法上の債権者保護と結果の是正を行う倒産法的な債権者保護とは区別されなければならない」 とか、 「どのよう 態様で責任を現実に問うのかという点も顧慮されなければならない」という前提
（形成基準）
を立てている。しかし、 よく考えてみると、 予防と是正とを区別するという発想自体からして、
また責任追及の態様を考慮するという視点自体からしてすでに、 「倒産法的性質決定」に立つ と 前提とした説明であるといわなければならない。それは、このよう 説明方法自体が 説」の一部を構成しているためである。 、フランス法上の積極的補填行為の法的性質が倒産 的性質と判断されたことと有限責任会社法第六四条に基づく損害賠償請求の法的性質を倒産法的性質とみることとの間にパラレルな関係が生じ得るか否かという前提的争点 ついても、その判断基準があ かじめ与えられていなければ、
G
ourdain ./. N
adler
事件を先例として位置付
けるという発想も生じ得ない。こ ようにみると、 「比較の第三項」を欠くため、ヴェラー／シュルツが掲げた右の
 
「一般原則」自体の成否とその根拠が問われなければならない。
四
　
次に取り上げられるのが「
（　
有限責任会社法第六四条第一文──倒産法的形態の責任」という項における説
明である。右の
二
および
三
の説明をみる限り、会社に関する独立牴触規定と倒産に関するそれとの間でいずれを優
先すべきかを決める判断基準がＥＵ法上与えられていないため、結論 引き出せな はずである。それ も拘らず、
五五三
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
ヴェラー／シュルツはこの点が解明済みであるという前提のもとに、次のように述べて、有限責任会社法第六四条第一文の法的性質を倒産法的性質と判定する帰結を導いている。
〝以下では、前述の諸基準を用いて有限責任会社法第六四条第一文の法的性質を会社法的性質と判定する論拠は何か、また倒産法的性質と決定する論拠は何かという点が検討される。会社法的性質説の代表的論者が挙げているのは、有限責任会社法第六四条第一文という規定が会社財産を確保し、しかも、この規定が倒産手続の開始と結び付けられてはいないという点である。財団財産を欠く倒産手続の開始が拒否される場合も、取締役は、有限責任会社法第六四条による責任を免除されているわけはない。有限責任会社法第六四条の主たる責務は「コーポレート・ガヴァナンス」を保つという点にある。取締役 責任強制という制裁があるため、自らに委ねられた会社財産を慎重に取り扱うよう、いわば予防的に自らを律することであろう。　
これに対して、別の見解によれば、有限責任会社法第六四条第一文の法的性質は倒産法的性質と決定されなければならない。
この見解を受け入れているのがイェーナ上級地方裁判所である。有限責任会社法第六四条第一文 法的性質 倒産法的性質と決定することに 得心が行く。何よりもまず、──
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事件において求められていたように──、全債権者の
利益のために、倒産管財人 取締役の責任追及を主張してい という点が、倒産法的性質説に賛成する理由となる。有限責任会社法第六四条第一文は──資本維持 の諸規 とは異なり──当該企業の（少数）社員のために用いられるものでもなければ、会社と社員との組織法的関係に関わるも でもない。むしろ、有限責任会社法第六四条 一文は、利用に供されている倒産財団をできる限り完全なかたちで維持する う目指すことによって まさに倒産状況にある会社債権者の保護を意図してい 。有限責任会社法第六四条第一文により命じられた責任は 個々の債権者が前もって満足を得 こと より、ヨーロッパ的規模で認められている、全債権者同一満足の原則（
par condition creditorum
）が損なわれるような事態を防ごうとするも
のである。それゆえ、禁止された支払分の償還を通じて、債権者間 の分配上の正義がふたたび確立される ととなろう。この償還規定が「倒産手続が開始 る前の段階で」債権者の同一取扱いを保障しようとすることを通じて、有限責任会社法第六四条第一文は、倒産否認権と同様、古典的な 法上の目的を追求して る。　
倒産法的性質決定に反対して時として申し立てら ている異議がある。それは、有限責任会社法第六四条第一文は、倒産手
五五四
続開始前の時期、それゆえ、ＥＵ倒産規則第四条がまさしく倒産手続の開始を要件としているために、第四条に服していない時期にも適用されるというものである。しかし、この異議には納得がゆかない。ＥＵ倒産規則第四条第二項に掲げられた例示のカタログから読み取れるよ に、責任を追及する規定──この規定は、倒産開始前の時期へと拡張されている──の「遡及効」が、倒産手続開始後とまったく同じように、ＥＵ倒産規則第四条によって認められている。というのは、ＥＵ倒産規則第四条によれば、時間的にみて本来の手続が開始される前に存在するさまざまな問題群──たとえば、開始原因、開始手続、開始阻害事由（ＥＵ倒産規則第四条第二項第一文） 、債務者の 能力（ＥＵ倒産規則第四条第二項ａ号）や、否認権（ＥＵ倒産規則第四条第二項ｍ号） ──が倒産準拠法に含まれてい らである。　
有限責任会社法第六四条第一文に基づく請求は、倒産手続の枠外で、特に財団財産を欠く手続でも主張されることができる
し、それゆえ、
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事件によって求められていた倒産特有の関連性を持っていないという異議も、同様に、誤っ
ている。この異議では、ドイツ倒産法第一二九 以下 諸規定の枠外でも否認権が存在すること、そして、倒産否認規定の法的性質が倒産法的性質と判定される点になん 変更がないこと、これら 見落としてい 。倒産管財人が原則とし 資金回収・訴訟追行の権能を有するこ 、このことが、有限責任会社法第六四条第一文の法的性質を倒産法的性質と判断するための決定的基準である
）（（
（
。 〟
この項では、まず、有限責任会社法第六四条第一文に基づく損害賠償請求の法的性質をめぐる二つの主張の根拠が
確認される。次に、倒産法的性質説に対する異議が紹介され、そうした理解に対する反論が行われている。
本件損害賠償請求の法的性質について 的性質説を採用する根拠は、以下の三点に求められてい 。そ ひと
つは、 「有限責任会社法第六四条第一文という規定が会社財産を確保し、そ てこの規定が倒産手続の開始に結び付けられてはいないという点」である。第二の根拠は、 「財団 欠く倒産手続の開始が拒否される場合も、 取締役は、有限責任会社法第六四条による責任を免除されているわけではない」という点である。第三のそれは、 「有限責任会
五五五
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
社法第六四条の主たる責務は『コーポレート・ガヴァナンス』を保つという点にある。取締役は、責任強制という制裁があるため、自らに委ねられた会社財産を慎重に取り扱うよう、いわば予防的に自らを律する」ことに求められている。しかし、会社財産の確保やコーポレ ト・ガヴァナンスとい 視点を強調すること自体、会社法的性質説の一部を取り出 て述べているだけでしかない
（言い換え）
。 「財団財産を欠く倒産手続の開始が拒否される場合も、取締
役は、有限責任会 による責任を免除されていない」という点が会社法的性質説においてのみならず、倒産法的性質説においても受け入れられてい とすれば、この点は両説に共通する視点であり、会社法的性質説の絶対的な優位を示す根拠とはなり得ない。
他方で、倒産法的性質説の論拠は以下の三点に求められていた。第一に、 「取締役の責任は……全債権者の利益の
ために、倒産管財人によって主張されている」点が挙げられてい 。第二に、 「有限責任 会社法第六四条第一文は──資本維持のための諸規定とは異なり──当該企業の
（少数）
社員のために用いられるものでもなければ、会社と
社員との組織法的関係に関わるものでも い。むしろ、有限責任会社法第六四条第一文は、利用に供されている倒産財団をできる限り完全なかたちで維持するよう目指すことによって、まさに倒産状況にある会社債権者の保護を意図している」点に着目されている。第三 、 「有限責任会社法第六四条第一文により命じられた責任は、個々 債権者が前もって満足を得 こと より、ヨーロッパ的規模で認められている、全債権者同一満足の原則が損なわれるよな事態を防ごうとするも である」ことが強調されていた。しかしながら 破 管財人が取締役 責任 追及する主体であるという点に着眼することも、有限責任会社法第六四条第一文は「利用に供されている 財団をできる限り完全なかたちで維持するよう目指す に って、まさに倒産状況にある会社債権者 保護を意図している」と述べ
五五六
ていることも、さらに、 「有限責任会社法第六四条第一文により命じられた責任は……全債権者同一満足の原則が損なわれるような事態を防ごうとする」と指摘していることも、これらすべてが倒産法的性質説の主張の 部分でしかないということを考慮すれば、右の説示はどれも中立的な基準となり得ていない
（言い換え）
。
このようにみると、どちらの主張も客観的根拠を示し得ていないことが分かる。次に取り上げられ のが、倒産法的性質説に対する二つの異議とこれらに対するヴェラー／シュルツの側からの反
論である
（右に触れたように、倒産法的性質説自体の成否に疑問が残るところから、以下の検討はあくまでも予備的言及にとどま
る）
。最初の異議は、 「有限責任会社法第六四条第一文は、倒産手続開始前 時期、……第四条に服していない時期にも
適用され 」というものである。ヴェラー／シュルツは、こうした異議があてはまらないと主張し、その根拠を「ＥＵ倒産規則第四条第二項に掲げられた例示のカタログから読み取れるように、責任を追及する規定──この規定は、倒産開始前の時期へと拡張されている──の『遡及効』が、倒産手続開始後とまったく同じように、ＥＵ倒産規則第四条によって認めら ている」点 求めてい 。こ ように考える根拠は「ＥＵ倒産規則第四条によれば、時間的にみて本来の手続が開始 る前に存在するさまざま 問題群──たとえば、開始原因、開始手続、開始阻害事由
（Ｅ
Ｕ倒産規則第四条第二項第一文）
、債務者の倒産能力
（ＥＵ倒産規則第四条第二項ａ号）
や、否認権
（ＥＵ倒産規則第四条第
二項ｍ号
） ──が倒産準拠法に含まれているからである」と説明されていた。第二の異議は、 「有限責任会社法第六四
条第一文に基づく請求は、倒産手続の枠外で、特に財団財産を欠く手続でも主張されることができ し、それゆえ、G
ourdain ./. N
adler
事件によって求められていた倒産特有の関連性を持っていない」というものである。この異議に
五五七
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
対し、ヴェラー／シュルツは「この異議では、ドイツ倒産法第一二九条以下の諸規定の枠外でも否認権が存在すること、そ て、倒産否認規定の法的性質が倒産法的なものに分類される点になんら変更がないこと、これらを見落としている」と述べ その根拠を「倒産管財人 原則として資金回収・訴訟追行の権能を有すること、この とが、有限責任会社法第六四条第一文の法的性質を倒産法的性質 判定するための決定的基準である」という点に求めているようにみえる。
おそらくは会社法的性質説に立脚するとみられるこれら二つの異議は、いずれも、客観的・中立的な異議とは言い
得ない点で、そもそも「異議」として成立していないようにみえる。これに加えて、ヴェラー／シュルツの反論自体にも問題があることが指摘されなければならない。それは、右の反論が倒産法的性質説 主張を繰り返しただけのものだからである。損害賠償請求権と否認権とを等しく取り扱うべきであるという主張は確かにひとつの説明ではあるが、両者の取扱いを統一すべきか否か いう点自体がひとつの前提的論点とされている。すなわち、この前提的論点につき肯定説を採るか否定説を採る という点がいまだ解決されていない状況にあ そのよう 状況下で、肯定説を採ることは倒産法的性質説の言い換えでしかない。このようにみると、 「比較 第三項」
（共通基準）
が挙げられて
いないという意味で、右の説明には疑問が残る。
五
　
右の「
1　
国内法
（倒産準拠法）
か外国法
（会社準拠法）
か」では、ＥＵ統一法の解釈上、二つの選択肢がある
ことが示されていた。 「
2　
単位法律関係概念としての『会社法』 」では、会社に関する独立牴触規定について、また
「
3　
単位法律関係概念としての『倒産法』 」では、倒産に関する独立牴触規定について、それぞれの機能と適用範囲
が説明されていた。 「
（　
有限責任会社法第六四条第一文──倒産法的形態の責任」では、倒産法的性質説が優先さ
五五八
れるべき旨が述べられていた。以上の四項目は、どの独立牴触規定が適用されるべきかの決定過程に関わる。これに対し、最後に、 「
（　
代用」として取り上げられるのが、準拠法の適用過程である。ヴェラー／シュルツはこの点に
ついて以下のように述べている。
〝結局、有限責任会社法第六四条第一文の法的性質は倒産法的性質と決定されなければならない。それゆえ、準拠法指定規則に基づいて（
verw
eisungsrechtlich ） 、第一文は、内国に主たる利益の中心を有する外国会社に対して適用される。実質法とい
う点からみると
sachrechtlich ） 、同項が実際に適用されるか否かは、代用要件充足の有無という意味で、留保条件具備の有無
に左右される。というのは、問題となった外国会社がドイツの有限責任会社に機能的に対応しうる場合、それゆえ、ドイツの有限責任会社と同様に閉鎖会社（
close corporation ）として構成されている場合に限り、倒産管財人が有限責任会社法第六四
条第一文を援用することができるからである。この場合に限られるが、有限責任会社法第六四条第一文における法律要件基準たる「
G
eschäftsführer （取締役） 」および「
G
esellschaft （有限責任会社） 」という文言を、会社準拠法たる外国法上のこれら
に対応する「主役（
P
rotagonist ） 」を示す用語によって代用されることができる。イギリスの
L
im
ited
についていえば、代用
の要件は充たされている。 「
G
eschäftführer 」に代えて、 本件では、 「
director 」が取締役（
G
eschäftsleiter ）として責任を負う
）（（
（
。 〟
ここでは、右の過程を経て準拠法として指定される有限責任会社法第六四条第一文をイギリスの
L
im
ited
に対し
て適用する際に追加されるべき新たな論点が示されて る。有限責任会社法第六四条第一文がドイツの国内規定であるため、そこで用いられている文言は「
G
eschäftsführer （取締役）
」および「
G
esellschaft （有限責任会社）
」であっ
て、 「
director 」および「
L
im
ited 」ではない。本件Ｋ社がイギリス法上の「
L
im
ited 」であり、Ｙがイギリス法上Ｋ社
の「
director 」であるところから、イギリス法上の「
director 」および「
L
im
ited 」をドイツ法上の「
G
eschäftsführer 」
五五九
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
および「
G
esellschaft 」と読み替えることができるか否か、という政策的論点がそうである。ドイツ法で用いられて
いる文言はドイツ実質法上の概念であり、外国実質法上の概念を含まない。厳格な解釈を採ると、準拠法を決定しても、法律要件に該当する事実が見当たらないために法律効果は生ぜず、常に請求棄却という判断が下されることとなる。こうした結果を避けようとすれば、異言語間での語句の代用を認めざるを得 であろう。それでも、代用の当否
（法的可否）
について判断するためにはむろんそのための判断基準があらかじめ与えられていなければならない。
「問題となった外国会社がドイツの有限責任会社に機能的に匹敵しうる場合、それゆえ、ドイツの有限責任会社と同様に閉鎖会社として構成されている場合に限り、倒産管財人が有限責任会社法第六四条第一文を援用することが きる」と述べて、ヴェラー／シュルツは代用の当否について肯定説を採るが、 「機能的に対応しうる」と判断した根拠自体が述べられ いないため、そうした帰結をもたら 判断基準を誰も推測することができない。
＊
　
ロバート・ノージック（坂本百大ほか訳） 『考えることを考える
 下巻』 （青土社、一九九七年六九頁以下） 。
（
1）わが国の会社法における規制可能性について、この間、小宮靖毅教授から有益な御示唆を戴いた。小稿はわが国の実定法解釈論を展開するものではないため、その詳細を示すことは差し控えるが、この点、記して、謝意を表したい。
（
2）この主題に関連する先駆的研究として、佐藤鉄男著『取締役倒産責任論』 （信山社、一九九一年）がある。同書では「ドイツにおける取締役責任訴権」 （一六五頁─一八三頁）に言及されているが、小稿のテーマ自体は取り上げられていない。
（
3）
IP
R
ax 201（, SS. 3（（
─
3（（. その評釈として、
M
arc-P
hilippe W
eller/A
lix Schulz, D
ie A
nw
endung des
§（（ G
m
bH
G
 auf 
A
uslandsgesellschaften （
zu O
L
G
 Jena, 1（. （. 2013
─
2 U
 （1（/12, unten S. 3（（, N
r. 31 ）, IP
R
ax 201（, SS. 33（
─
3（0. がある。な
お、同判決については、
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?G
ericht=
O
L
G
 Jena&
D
atum
=
1（.0（.2013&
 
A
ktenzeichen=
2 U
 （1（/12 他参照。
五六〇
（
（）
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docum
ent.py?G
ericht=
bgh&
A
rt=
en&
nr=
（（（32&
pos=
0&
anz=
1 の
 
他、
IP
R
ax 201（, SS. 33（
─
33（; M
D
R
 201（, SS. 302
─
303; W
M
 201（, SS. （（
─
（2; Z
IP
 201（, SS. （（
─
（1. 等参照。その評釈として、
L
eonhard H
übner, K
ollisions- und europarechtliche E
inordnung von
§（（ S. 1 G
m
bH
G （
zu B
G
H
, 2. 12. 201（ – II Z
R
 11（/1（, 
unten S. 33（, N
r. 30 ）, IP
R
ax 201（, SS. 2（（
─
303. および
W
olfgang Servatius, Insolvenznahe G
eschäftsleiterhaftung bei E
U
-
A
uslandsgesellschaften, D
er B
etrieb 201（, SS. 10（（
─
10（（. がある。なお、同決定については、
https://dejure.org/dienste/
vernetzung/rechtsprechung?G
ericht=
B
G
H
&
D
atum
=
02.12.201（&
A
ktenzeichen=
II%
20Z
R
%
2011（/1（ 他参照。
（
（）ドイツの有限責任会社については、平松健著『西ドイツの有限会社
　
理論と実務』 三修社、一九八五年）他参照。
（
（）
H
übner （前注 （
（） ）
, a.a.O
., SS. 2（（
─
303.
（
（）
IP
R
ax 201（, SS. 33（
─
33（.
（
（）
W
eller/ Schulz （前注 （
3） ）
, a.a.O
., SS. 33（
─
3（0,
（
（）
Servatius （前注 （
（） ）
, a.a.O
., SS. 10（（
─
10（（.
（
10）
H
übner （前注（
（）
, a.a.O
., SS. 2（（
─
303.
（
11）
IP
R
ax 201（, SS. 3（（
─
3（（. 
（
12）
IP
R
ax 201（, SS. 33（
─
33（.
（
13）
H
übner （前注 （
（） ）
, a.a.O
., SS. 2（（
─
303.
（
1（）第一項は、 「倒産手続の開始については、自国主権領域内に債務者がその主たる利益の中心を有する加盟国の裁判所が管轄権を有する。会社および法人の場合、 正反対の内容が証明されるまで、 その主たる利益の中心は定款上の本拠（主たる営業所）であると推定される。 」と定め、 第二項は「債務者がその主たる利益の中心をいずれかの加盟国領域内に有する場合において、他の加盟国が倒産手続開始の権限を有するのは、債務者がその従たる営業所を該当する他の加盟国に有するときに限 。この倒産手続の効力は、該当する他の加盟国に所在する 財産に限定 れる。 」と規定する。
http://dejure.org/gesetze/
InsV
fV
O
/3.htm
l 他参照。
（
1（）
IP
R
ax 201（, S. 3（（.
（
1（）
IP
R
ax 201（, S. 3（（.
五六一
ＥＵ国際私法における倒産会社取締役の損害賠償責任（一）
（山内）
（
1（）ＥＵ倒産規則をみると、 「第二ａ条」は「第二条ａ号」の誤記ではないかと推測される。
（
1（）
IP
R
ax 201（, SS. 3（（
─
3（（.
（
1（）
IP
R
ax 201（, S. 3（（.
（
20）その後の改正を経て、二〇〇八年一一月一日以降、有限責任会社法第六四条（ 「支払無能力または超過債務の発生後の支払についての責任」 ）の現行表現形式は以下のようになっている（
http://dejure.org/aenderungen/synopse-G
m
bH
G
-200（.
htm
l ） 。
〝取締役は会社に対し、会社の支払無能力発生後またはその過剰債務確定後に行った支払を賠償する義務を負う。この第一文は、前期時点以後も、事業執行に当たる者が通常の注意を払って行った支払には適用されない。第一文の義務は、社員が会社の支払無能力をもたらしたに違いない場合、当該社員への支払を う取締役 ついても、適用される。この賠償請求権については、第四三条第三項および第四項における諸規定が準用される。 〟
（
21）その原文は、以下の通りである（
http://dejure.org/aenderungen/synopse-G
m
bH
G
-200（.htm
l 参照） 。
“（
1 ） W
ird die G
esellschaft zahlungsunfähig, so haben die G
eschäftsführer ohne schuldhaftes Z
ögern, spätestens aber 
drei W
ochen nach E
intritt der Z
ahlungsunfähigkeit, die E
röffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen. D
ies gilt 
sinngem
äß
, w
enn sich eine Ü
berschuldung der G
esellschaft ergibt.
（
2 ） D
ie G
eschäftsführer sind der G
esellschaft zum
 E
rsatz von Zahlungen verpflichtet, die nach E
intritt der Zahlungsunfähigkeit 
der G
esellschaft oder nach F
eststellung ihrer Ü
berschuldung geleistet w
erden. D
ies gilt nicht von Z
ahlungen, die auch 
nach diesem
 Z
eitpunkt m
it der Sorgfalt eines ordentlichen G
eschäftsm
anns vereinbar sind. A
uf den E
rsatzanspruch 
finden die B
estim
m
ungen in
§（3 A
bs. 3 und （ entsprechende A
nw
endung. ”
（
22）
V
erordnung （E
G
） N
r. 13（（/2000 des R
ates vom
 2（. M
ai 2000 über Insolvenzverfahren （
E
uInsV
O
） （
http://eur-lex.europa.
eu/L
exU
riServ/L
exU
riServ.do?uri=
O
J:L
:2000:1（0:0001:001（:de:P
D
F
）
（
23）
IP
R
ax 201（, SS. 33（
─
33（.
五六二
（
2（）
H
übner （前注 （
（） ）
, a.a.O
., SS. 2（（
─
303.
（
2（）
B
egründung des R
egierungsentw
urfesdes G
esetzes zur M
odernisierung des G
m
bH
-R
echts und zur B
ekäm
pfung von 
M
issbräuchen vom
 2（. （. 200（ – M
oM
iG
（
2（）
IP
R
ax 201（, S. 33（.
（
2（）
IP
R
ax 201（, S. 33（f.
（
2（）
IP
R
ax 201（, S. 33（.
（
2（）
W
eller/ Schulz （前注 （
3） ）
, a.a.O
., SS. 33（
─
3（0.
（
30）
W
eller/ Schulz （前注 （
3）
, a.a.O
., S. 33（.
（
31）倒産法の領域では、ＥＵ倒産規則という形式で統一牴触法が「判断基準」として存在する。とはいえ、同規則の適用範囲如何を決める「適用基準」如何については、本件がそうであるように、すべてが明文の形式で存在しているわけではなく、解釈に委ねられている部分がある。
（
32）細目については、山内「西ドイツ国際私法における法人の属人法について──いわゆる「重層化説」を中心として──」法学新報八九巻九・一〇号（一九八三年）一六七─二〇七頁、 同「西ドイツ国際私法における法人の属人法につ て──「類型化説」を中心として──」法学新報九〇巻五・ 号（一九八三年）五五─七三頁、同「西ドイツ国際私法における法人の属人法について──いわゆる「個別化説」を中心として ─」法学新報九〇巻 ・八号（一九八四年）一一三─一五三頁（これら三つの研究はすべて、 山内著『国際会社法研究
 第一巻』 （日本比較法研究所研究叢書（
（（） ） （中央大学出版部、 二〇〇三年）
に収録されている） 。
（
33）
W
eller/ Schulz （前注 （
3） ）
, a.a.O
., S. 33（.
（
3（）
W
eller/ Schulz （前注 （
3）
, a.a.O
., S. 33（f.
（
3（）
W
eller/ Schulz （前注
3）
, a.a.O
., S. 33（.
（
3（）
W
eller/ Schulz （前注
3）
, a.a.O
., S. 33（f.
（本学法学部教授）
